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RESUMO

Tem-se discutido o modo de aplicagdo do ordenamento juridico brasileiro pelo Poder Judiciario, assim
como a repercussao das respectivas decisdes judiciais no ambito do Estado Democratico de Direito.
De um lado, a figura do “juiz boca da lei”, cuja hermenéutica tradicional pée a lei em sentido estrito
como a primeira fonte do Direito. Do outro, o “juiz boca de principio”, que, sob o pretexto de assegurar
a supremacia das Constituigdes (principalmente rigidas), acabou por aplicar alguns principios a partir
concepgdes pessoais de justica de cada julgador. A relevancia do tema reside no uso atualmente de
ambos os modelos pelo Poder Judiciario brasileiro. Assim, o trabalho indagara: os modelos “juiz boca
da lei” e “juiz boca de principio” malferem o devido processo legal ao propiciar o que se chama de
ativismo judicial? Qual a saida para eventual voluntarismo judiciario? Mediante pesquisa exploratéria,
com base numa analise bibliografica, sera possivel demonstrar que ambos os modelos personificam o
julgador, violando o devido processo legal, na medida em que afrontam garantias o juiz natural, como
a independéncia e a imparcialidade. Ao final, sera proposta a argumentagao juridica calcada no
devido processo legal como forma de ndo se chegar a tais extremos.
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ABSTRACT

The method of application of the Brazilian legal system by the Judiciary Power has been discussed, as
well as the repercussion of the respective judicial decisions within the scope of the Democratic Rule of
Law. On the one hand, the figure of the “mouth judge of the law”, whose traditional hermeneutics puts
the law in a strict sense as the first source of law. On the other hand, the “judge of principle”, who,
under the pretext of ensuring the supremacy of the Constitutions (mainly rigid), ended up applying
some principles from the personal conceptions of justice of each judge. The relevance of the theme
lies in the current use of both models by the Brazilian Judiciary. So, the work will ask: do the models
“judge of the law” and “judge of principle” harm the due legal process by providing what is called
judicial activism? What is the way out of eventual judicial voluntarism? Through exploratory research,
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based on a bibliographic analysis, it will be possible to demonstrate that both models personify the
judge, violating due legal process, insofar as the natural judge, such as independence and impartiality,
is faced with guarantees. In the end, a legal argument based on due process will be proposed as a
way of not reaching such extremes.

Keywords: Activism. Judiciary. Due process of law. Brazil.

1 Introdugéao

Tem-se discutido 0 modo de aplicagdo do ordenamento juridico brasileiro pelo
Poder Judiciario, assim como a repercussao das respectivas decisdes judiciais no
ambito do Estado Democratico de Direito.

De um lado, a figura do “juiz boca da lei”, cuja hermenéutica tradicional poe a
lei em sentido estrito como a primeira fonte do Direito. Neste caso, o Judiciario
deveria dar sentido e alcance das leis, que, caso fosse insuficiente, poderia amparar
as suas decisdes nas demais fontes, como os costumes, analogia, etc.

Ao passar dos anos, o Direito foi estudado como fendbmeno sociolégico e
politico, dai o surgimento do “uiz boca de principio”, que, sob o pretexto de
assegurar a supremacia das Constituicdes (principalmente rigidas), acabou por
aplicar alguns principios a partir concepgdes pessoais de justica de cada julgador.

Num momento, se estava aquém da funcao jurisdicional numa democracia.
Noutro, além da funcdo de aplicar o Direito a partir da Constituicdo sem
argumentacao racional e cientifica.

A relevancia do tema reside no uso atualmente de ambos os modelos pelo
Poder Judiciario brasileiro na aplicagdo do ordenamento juridico. Uns ndo se
desvencilharam das amarras da letra da lei. Outros se apoderaram do discurso de
aplicacao direta da Constituicdo e passaram a criar as suas proprias normas.

Neste tocante, o presente trabalho indagara: os modelos “juiz boca da lei” e
“‘juiz boca de principio” malferem o devido processo legal ao propiciar o que se
chama de ativismo judicial? Qual a saida para eventual voluntarismo judiciario?

Por meio de uma pesquisa exploratéria, diante de uma analise bibliografica,
sera possivel fazer o diagnéstico proposto, qual seja a demonstragao de que ambos
os modelos personificam o julgador, e, assim, violam o devido processo legal, na
medida em que afrontam garantias o juiz natural, como a independéncia e a

imparcialidade do 6rgao julgador.



Ao final, sera proposta a argumentacgéao juridica calcada no devido processo
legal como forma de nao se chegar a tais extremos, evitando-se rupturas na

democracia brasileira.

2 Os modelos “juiz boca da lei” e o “juiz boca de principio”, ativismo judicial e

o devido processo legal

Ha algum tempo, os métodos interpretativos levados a cabo pelos juizes vém
sendo questionados, como também tem se indagado sobre o reflexo deles na
aplicacédo do ordenamento juridico brasileiro, se em beneficio deste ultimo ou nao,
calcado que é no Estado Democratico de Direito.

De um lado, tem-se o modelo do “juiz boca da lei”, fruto da ideia do Estado de
Direito, em que ha a prevaléncia da hermenéutica juridica da lei em sentido estrito
em detrimento das demais normas do sistema (ROCHA, 1995, p. 126-129).

Com efeito, ao aplicar o Direito no caso concreto, o “juiz boca da lei” confere
segurancga e coesao ao ordenamento juridico prestigiando as leis em sentido estrito,
sem levar em conta qualquer tipo de valor, de modo que n&o sao construidas novas
regras que nao aquelas aprovadas mediante o devido processo legislativo. O viés
democratico, nessa visdo, esta na garantia das leis aprovadas pelo Parlamento,
formado por representantes do povo.

Nesse contexto, o controle de constitucionalidade das leis porventura
incompativeis com a Constituicdo passa a ser preponderantemente dos 6rgaos de
cupula do proprio Estado — juiz ou algum outro 6rgao politico estatal, ndo sendo
autorizado a qualquer juizo singular mensurar a compatibilidade das leis aprovadas
pelas Casas legislativas com os dispositivos constitucionais, dai a importancia que
ganha o controle concentrado de constitucionalidade.

Desse modo, a superagdo do modelo “juiz boca da lei” residiu na possibilidade
de os magistrados construirem a decisdo no caso concreto a partir do texto
constitucional. E que, ao aplicarem o Direito, deveriam os juizes, antes de tudo,

aferir a compatibilidade da lei com as normas constitucionais®, podendo deixar de

* Diversas normas constitucionais definem direitos fundamentais, que, por serem imprescindiveis ao
sustento e ao desenvolvimento da férmula politica do Estado Democratico de Direito (GUERRA
FILHO, 1999, p. 23-30), exigem do ordenamento juridico técnicas adequadas para a satisfagdo de
tais normas, as quais sdo denominadas garantias. A partir de um conflito de interesses que envolvem
os direitos fundamentais, as garantias entram em acdo para assegurar a coesao do préprio texto
constitucional. Eis a relevancia que ganha o Poder Judiciario frente aos demais poderes, ja que tem a



utiliza-la caso ndo houvesse a devida conexao, o que permite a aplicabilidade direta
da Constituicdo ao caso concreto (ROCHA, 1995, p. 109-112).

Neste ponto, o respaldo democratico da atividade judicante estaria no trabalho
hermenéutico do juiz no caso concreto ao interpretar as leis e a propria Constituicao.
A natureza democratica da fungao jurisdicional seria evidenciada na possibilidade do
juiz manejar as normas constitucionais, a partir dos seus “[...] pontos de vista e
precompreensdes politico-ideologicas” (1995, p. 77).

Assim sendo, os juizes comprometidos com os direitos fundamentais* e com a
Constituicao Federal possuiriam uma maior margem discricionaria na construgao da
norma juridica do caso concreto, visto que deveriam levar em consideragao
elementos politicos a partir do texto constitucional, a exemplo da dignidade da
pessoa humana, dentre outros.

Assim, o juiz também resguardaria o regime democratico ao manejar as leis
aprovadas pelos representantes do povo, como também assegurariam, ao final, a
coesdo e a coeréncia da prépria Constituigdo enquanto opg¢ao politica do Estado,
independentemente das ideologias presentes nas Casas Legislativas, mutaveis,
portanto, a cada eleicdo. Eis a importancia que ganha o controle difuso de
constitucionalidade das leis®.

Afora a problematica sobre incongruéncias decorrentes da coexisténcia de
ambos os modelos no sistema juridico brasileiro, ja que o Supremo Tribunal Federal
(STF) por vezes exerce controle concentrado como também fixa teses no método

difuso em grau recursal em sede de controle difuso®, subsistem questionamentos

fungao de aplicar o ordenamento juridico no caso concreto € em ultima instancia (ROCHA, 1995, 59-
60 e 72-78).

* Marcelo Lima Guerra ao tratar da tematica: “[...] Com o expresso reconhecimento, no texto
constitucional, de que as normas de direitos fundamentais sdo diretamente aplicaveis, pretendeu-se
superar, em definitivo, aquela concepg¢ao , propria do Estado liberal do século XIX, segundo a qual as
normas ‘dependiam de lei’ para serem eficazes, permitindo a justiciabilidade desses direitos
fundamentais” (2003, p. 83).

> Para Gustavo Zagrebelsky, “La ley, um tiempo medida exclusiva de todas las cosas em el campo del
decrecho, cede asi el paso a la Constituicién y se converte ella misma en objeto de medicion. Es
destronada em favor de uma instancia mas alta. Y esta instancia mas alta assume ahora la
importantissima funcion de mantener unidas y em paz sociedades deveras divididas em su interior y
concunrrenciales. [...] Em la nueva situacion, el principio da constitucionalidad es el que debe
assegurar la consecucion de este objetivo de unidad”. (2011, p. 40).

¢ E a incongruéncia do sistema jurisdicional brasileiro, ja que possui um 6rgéo de clpula do proprio
Poder Judiciario que faz as vezes de controle concentrado de constitucionalidade e também atua no
controle difuso, mas nao possui qualquer tipo de representagdo democratica, a exemplo dos
membros do Legislativo e Executivo, os quais sdo eleitos pelo voto popular para o exercicio de um
mandato, dai a necessidade de se criar aqui um Tribunal Constitucional a semelhanga do que existe



acerca de que até que ponto podem os juizes podem atuar na hermenéutica
constitucional, especialmente quando as deixam de lado no caso concreto as leis
aprovadas pelo Parlamento.

Essa indagacéo se faz de todo relevante porque, ndo sendo os juizes eleitos
democraticamente pelo voto popular, ndo se configurando, pois, como
representantes do povo, mas sim agentes do Estado — juiz recrutados via concurso
meritorio de provas e titulos organizado pelos proprios orgaos jurisdicionais, resta a
duvida de onde advém o alcance do poder politico dos juizes ao criar a norma do
caso concreto, a partir da Constituigao.

E tal € a importancia quando se vé que o Parlamento é de fato o espaco
propicio para os debates de clamores da vida social, e que as leis, muitas vezes,
sdo frutos das opinides democraticamente vencedoras nos certames eleitorais,
advindas que sao das pressdes feitas por grupos dos mais variados da sociedade.
Ja os 6rgaos do Poder Judiciario, contudo, como visto, formam o aparato estatal,
mas sem qualquer passagem de seus membros pelo sufragio popular.

Pode-se dizer, portanto, que o modelo hermenéutico do “juiz boca da lei” se
contrapbe ao “juiz boca de principio” nos extremos da hermenéutica juridica ao
permitirem o ativismo judicial num ou noutro sentido.

No primeiro, tem-se o magistrado comprometido com a letra da lei, cuja
decisédo se atém a analise legal e os métodos hermenéuticos tradicionais. No outro,
o juiz livre para valorar os fatos e aplicar o Direito mediante elementos politicos
consignados pela Constituicdo, podendo construir a decisdo pela norma
constitucional a partir de suas ideologias e pré-compreensdes.

O que se coloca, portanto, € que, em ambos os modelos, ha vicissitudes tais
que pdem em xeque o direito fundamental ao devido principio legal, a partir de uma
das pilastras do juiz natural e dos seus corolarios, como a independéncia e a
imparcialidade do Poder Judiciario.

Se de um lado, tem-se o juiz apegado a lei sem levar em conta as normas
constitucionais e as inovagdes que estas propiciam para o ordenamento juridico, do
outro, ha a possibilidade do magistrado ser um ativista politico ao ir além do sistema
criando normas e inovando na seara juridica, podendo inclusive imprimir as suas

opinides morais e politicas em suas decisdes.

nos demais paises cujo sistema juridico se originaram do sistema romano-germéanico (ROCHA, 1995,
p. 78-83).



Registre-se que, nos regimes totalitarios, por exemplo, havia tanto o “juiz boca
da lei” como o “juiz boca de principio”, uma vez que, em ambos, se verificava o
avango sobre o espaco legislativo, seja aplicando as leis ilegitimas, ou mesmo
construindo os proprios principios, com o intuito de legitimar as praticas autoritarias
de intolerancia e tortura que retiravam qualquer dignidade da pessoa humana.

Tem-se, assim, 0s principais vicios que podem incorrer quando os magistrados
se exacerbam em ambas as correntes acima referidas: o da neutralidade e o da
parcialidade, os quais afrontam o principio do devido processo legal.

No primeiro, o juiz serve como instrumento do conservadorismo, e até mesmo
0 reacionarismo, que busca, na legislagdo antiquada quando nao injusta, a fonte
para menosprezar e lutar contra o avango de forgas progressistas. No segundo, sob
o pretexto de concretizar a Constituigcdo, permite que o magistrado construa as suas
decisbes sob os seus proprios brios de justica, quando, assim, deixa as vestais do
Estado — juiz e passa diretamente a ser interessado no resultado Gtil da causa’.

Deve ser lembrado ainda que varias normas constitucionais constituem
mandamentos abertos que necessitam da concretizacdo semantica por parte do
intérprete, por ndo regularam um determinado fato concreto da vida social, nem
tampouco estabelecerem qualquer tipo de consequéncia juridica nos casos de
descumprimentos, possuindo, assim, uma forte carga valorativa, dai a proeza de
alguns juizes se valerem de tal estrutura normativa para criarem os seus proprios

principios. Nas palavras de Lenio Luiz Streck:

“Sem fazer qualquer passagem pelas fases complexas de ‘ponderagéo’, o
Judiciario simplesmente pega um ‘valor’ (sic) em cada mao e, fiat lux,
escolhe um deles, no mais das vezes o ‘valor publico’, que seria o interesse
da coletividade” (GUIMARAES et al., 2016)®.

Portanto, como se constata, tanto o “juiz boca de principio” como o “juiz boca
da lei”, se elevados aos extremos, como tem ocorrido de forma publica e notéria no

Brasil apés a Constituicao de 1988, viola o devido processo legal em sua dimensao

7 “Os juizes ndo sdo mais ‘a boca da lei’, como se costuma dizer nas diversas posturas criticas que
surgem a partir do segundo pds-guerra e, no Brasil, a partir da Constituicdo de 1988” (LEITE;
TEIXEIRA, 2017, p. 28).

8 Glauco Salomao Leite e Jodo Paulo Allain Teixeira demonstram que, no cenario da atual
Constituicdo, o ativismo prejudicial a democracia quando, em sintese, concorrem os seguintes
elementos de forma cumulativa na decisao judicial: a) os juizes propagam as suas opinides morais
proprias nas decisdes; b) criam ou importam novas teorias contrarias ao permitido no sistema
constitucional patrio; c) utilizagao de raciocinios juridicos sem a critica adequada, como ocorre com o
uso topico do principio da proporcionalidade sem a demonstragao que, pelo menos, é cabivel no caso
concreto (2017, p. 58 -59).



de assegurar ao cidaddo a devida participagao efetiva no construir das decisdes
estatais, quiga, aquelas emanadas do Poder Judiciario.

Assim, para evitar ambos os vicios, conforme a hermenéutica deciséria de
Rosemiro Pereira Leal, devem as partes do processo juntamente com o julgador
construirem, de forma dialética e em contraditério argumentativo exauriente, a
melhor decis&o judicial, que seja ndo s capaz de seguir as leis aprovadas pelas
Casas Legislativas, como também serem estas devidamente contrastadas, de forma
fundamentada, com as normas constitucionais, garantindo a integridade de todo o
sistema juridico (LEAL, 2002)°.

E que uma decisdo judicial ndo é fruto de qualquer tipo de iluminagdo divina,
sorteio ou outro método irracional. Nela se constroem direitos, mediante os
argumentos das partes, os textos normativos, apreciagdes das provas com o uso da
ciéncia e valoragdes, em que todos estes elementos deverdo constar de forma
objetiva na motivagéo do ato jurisdicional (TARUFO, 2010, p. 232-240; 266-267)°.

Por essa razao, inobstante a opinido moral das partes ou do proprio juiz sobre
a matéria vertida nos autos, cabe ao ultimo demonstrar a cooperacado de todos os
sujeitos do processo no deslinde do feito, com uma argumentagdo que possa ser
objetivamente assimilada e cientificamente provada, ainda que venha a ter
irresignagdes contra ela.

O fato é que cabe ao Poder Judiciario no exercicio da fungéo jurisdicional atuar
nos limites do processo (ROCHA, 1995, p. 33-34), sem deixar, contudo, de levar em
consideragao todos métodos hermenéuticos permitidos pelo sistema juridico, o que
requer do Estado — juiz valoragdes e traquejo com as motivagdes politico — sociais
presentes na sociedade, desde que promova na decisdo judicial uma discusséo

racional a luz do ordenamento juridico como um todo.

® Rosemiro Leal (2002) da énfase aos estudos do italiano Elio Fazzalari (2006), que, no Brasil, foi
abordado inicialmente por Aroldo Plinio Gongalves (1992), dando conta que o processo é um
procedimento marcado pelo contraditério, ou seja, uma sequéncia de atos que, coordenados e
sucessivos, organizados pela dialética e paridade de armas, o que requer um juiz natural, isonomia,
ampla defesa, motivagéo, enfim, todos os elementos formadores da clausula do devido processo
legal.

1 Assim sendo, a norma juridica é criada no caso concreto, porém mediante a elaboragdo de uma
argumentacao racional que garanta a credibilidade e a possibilidade de cientificamente ser verificada:
“[...] al estar orientada hacia la determinacion de la verdad de los hechos, la decision debe constituir el
resultado de um procedimiento racional, que se desarrolla conforme reglas y principios, esto es,
conforme a um método que permita someterla a control y que determine su validez” (TARUFO, 2010,
p. 220).



E o novo Cddigo de Processo Civil trouxe em diversos dispositivos essa
proposta ao se referir a boa-fé (art. 5°), cooperacéao (art. 6°), paridade de tratamento
(art. 7°), legalidade (art. 8°), motivagao (art. 9°). Sem falar que acolheu o principio da
boa-fé como norteador da interpretagdo da sentenca judicial (§3°, art. 489), dentre
outros (BRASIL, 2016). Sobre o assunto, leciona Luis Alberto Reichelt:

“A exigéncia de imparcialidade do juiz pressupde, dentre outras coisas, que
a definigdo da questado a ser julgada e a delimitagdo dos fundamentos que
podem ser empregados para a construgao da decisao judicial sejam tarefas,
em regra, associadas as partes. [...] O respeito a esses comandos,
intimamente associados ao principio dispositivo em sentido material,
mostra-se fundamental para que se possa compreender os limites dentro
dos quais a atuacdo do juiz pode ser considerada em consonancia com a
exigéncia de imparcialidade” (2014, p. 109).

Exemplo de decisdo coerente com esses valores albergados pelo CPC ocorreu
no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 888815/RS, que, enfrentando um case
acerca das politicas publicas de educagao no pais, se possivel ou ndo a submissao
de alunos a uma educacgao exclusivamente familiar, ou seja, circunscrita ao domicilio
do estudante (homeschooling), o STF entendeu que a opg¢ao inserta no artigo 205,
da Constituicdo Federal, dividia a responsabilidade educativa entre o Estado, a
sociedade e a familia, ainda que o julgador em particular tivesse predilegao por tal
ou qual o modelo de ensino.

Assim, foi o voto do Ministro Gilmar Mendes:

“[...] ainda que no ambito da Suprema Corte. [...] € preciso entender que isso
se faz, nos termos definidos pelo autor [no caso, Mangabeira Unger acerca
do experimentalismo democratico], por intermédio da mobilizagao politica e
pela atuacdo dos diversos agentes democraticos. Seria irresponsavel fazer
uma agitagado tao violenta do status quo pela via estreita de uma decisao
judicial” (STF, 2020, p. 17-18).

Como se vé, tem-se que, nao obstante algumas decisdes judiciais que uma vez
ou outra se exacerbam nos modelos “juiz boca da lei” ou “juiz boca de principio”,
ainda ha magistrados no Brasil que reconhecem a perniciosidade de ambos ao
viabilizar o ativismo politico da judicatura, e, comegando pelo STF, ja dao sinais de
que tais modelos hermenéuticos devem ser superados na busca por uma funcao
jurisdicional mais racional comprometida com todo o ordenamento juridico, a partir

da prépria Constituicao Federal.

3 Conclusao
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Pode-se afirmar que tanto o modelo do “juiz boca da lei” como o “juiz boca de
principio” quando levados a extremos abalam o sistema juridico brasileiro, por
afrontarem o devido processo legal, a partir do juiz natural e dos corolarios da
independéncia e imparcialidade do Poder Judiciario, ao permitirem o ativismo
judicial.

No primeiro, ha um engessamento que abre frechas para reagdes autoritarias,
sejam conservadoras ou reacionarias, impedindo o progresso, e, no segundo, existe
um senso de justica que muitas vezes nao encontra guarida na Constituigéo,
amparando, muitas vezes, ideologias ou aos principios morais de cada juiz.

Nestes casos, recaem os magistrados nos vicios da neutralidade e da
parcialidade, proferindo decisbes n&o condizentes com o ordenamento juridico como
um todo, a comecar pela Constituicao Federal.

Por isso, € necessario que os sujeitos do processo, tanto juizes, partes como
eventuais colaboradores do Poder Judiciario, levem a efeito as normas como um
todo e uma argumentagdo exauriente, viabilizada pelo devido processo legal,
construam decisdes judiciais fundamentadas que de fato contrastem leis com o texto

constitucional sem criar qualquer casuismo.
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